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1. Met de keuze voor en de motivering van de partiële schrapping van 
het toetsingsverbod in de Nota stem ik in. Het komt mij weinig zinvol voor 
de pro’s en contra’s van het toetsingsrecht hier nogmaals de revue te laten 
passeren om vervolgens een keuze te maken. De voor- en tegenargumenten 
zijn de afgelopen 25 jaar nagenoeg uitputtend aan de orde gesteld. Het gaat 
nu om een keuze. De in de Nota gemaakte keuze voor de mogelijkheid van 
toetsing aan de een ieder verbindende bepalingen van de Grondwet sluit 
aan bij de rechtsontwikkeling in binnen- en buitenland. Ik juich die keuze 
toe.
2. De wijze waarop de Nota de toetsingsbevoegdheid (en toetsingsplicht) 
van de rechter wil realiseren acht ik echter minder gelukkig. De Nota kiest 
voor een stelsel waarin slechts de Hoge Raad bevoegd is aan de Grondwet 
te toetsen. Daarbij wil de Nota eveneens de toetsing aan een ieder verbin­
dende bepalingen van internationaal recht bij de Hoge Raad concentreren. 
De belangrijkste argumenten voor de keuze zijn de betrokkenheid van de 
Hoge Raad bij het burgerlijk recht, het bestuursrecht en het strafrecht 
alsook de rechtseenheid.
Deze argumenten acht ik niet sterk. Ook andere rechterlijke en beroeps­
colleges komen met de drie genoemde rechtsgebieden in aanraking. Boven­
dien is het onderscheid tussen bijvoorbeeld administratieve en strafrechte­
lijke sancties vaak vloeiend, mede gezien de jurisprudentie op artikel 6 
EVRM. Daarbij komt dat ook in een stelsel van volkomen diffuse toetsing 
de Hoge Raad in veel gevallen als cassatierechter optreedt en aldus de rechts­
eenheid bewaart. Als gevolg van de herziening van de rechterlijke organi­
satie zal deze rol slechts toenemen.
Een tweede bezwaar vloeit voort uit de positie van het EEG-recht. Dit 
recht bevat reeds een aantal grondrechtelijke en andere een ieder verbin­
dende bepalingen. Te verwachten is dat hun aantal in de toekomst slechts 
zal toenemen, al was het maar door de toetreding van de EEG tot het EVRM. 
Krachtens het supranationale karakter van het EEG-recht is ieder Neder­
lands ambt gehouden dit toe te passen en eraan te toetsen. Aldus zou een 
onwenselijke tweesporigheid ontstaan: voor toetsing aan het EEG-recht 
zou het bestaande diffuse stelsel gehandhaafd blijven, voor de andere vor­
men van toetsing niet.
Doch dit is niet het enige bezwaar. De Nota stelt, zoals gezegd, voor de 
huidige diffuse toetsing van de toepassing van de nationale wet aan een 
ieder verbindende bepalingen van internationaal recht bij de Hoge Raad te 
concentreren. Dit wijkt niet alleen af van de stelsels van de overige West- 
Europese staten, doch betekent ook een stap terug vergeleken bij de be­
staande situatie. De Nota maakt niet duidelijk om welke redenen het hui­
dige stelsel gewijzigd zou moeten worden. Het komt mij voor dat de Nota 
slechts voor deze wijziging kiest, omdat men voor toetsing aan de Grond-
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wet voor een gematigd diffuus stelsel opteert. Waarom sluit men voor toet­
sing aan de Grondwet niet aan bij het bestaande diffuse stelsel van toetsing 
aan EEG-recht en een ieder verbindend internationaal recht?1 Hiervoor is 
temeer reden, nu de mogelijkheid van toetsing aan de Grondwet inhou­
delijk waarschijnlijk van beperkte betekenis is, daar de een ieder verbin­
dende bepalingen van de Grondwet de formele wetgever nauwelijks gren­
zen stellen. Dit zou slechts anders zijn, indien de rechter aan de wet eisen 
gaat stellen die niet onmiddellijk uit de tekst van een grondwettelijke be­
palingen zijn te distilleren, zoals het vereiste van voldoende specificiteit 
van een wet of het verbod van inbreuk op de kern van een grondrecht. 
Daarmee zou de rechter zich echter op zeer glad ijs begeven.
Voorts zou ik de regering willen wijzen op een punt dat naar mijn oor­
deel van groot belang is voor de (toekomstige) constitutionele verhoudin­
gen. Een van de essentiële kenmerken van een constitutioneel bestel is dat 
van de verdeling van de bevoegdheden en van checks and balances. Con­
centratie van de toetsingsbevoegdheid bij één rechterlijk ambt leidt tot 
ophoping van macht bij dat ambt en kan voeren tot een naar mijn oordeel 
ongewenst ’’gouvernement des juges" of, beter, "du juge". Het verdient de 
voorkeur dat (ook) in de rechtspraak "dissenting opinions" tot uitdrukking 
kunnen komen. Daardoor wordt een evenwichtige rechtsontwikkeling be­
vorderd. Toetsingsbevoegdheid in een diffuus stelsel draagt aan een derge­
lijk evenwicht bij.
3. Naast deze bezwaren van systematische aard rijzen er bezwaren uit 
praktisch oogpunt. Ik hoef slechts te wijzen op spoedprocedures als het 
kort geding en de procedure van de schorsing en de voorlopige voorzienin­
gen geregeld in de Wet op de Raad van State. Toetsing zou hier volgens het 
stelsel van de Nota slechts mogen plaatsvinden in een prejudiciële proce­
dure bij de Hoge Raad. Dit zou tot mijns inziens onaanvaardbare verlen­
ging van deze rechterlijke procedures leiden. Ook zal door de voorgestelde 
prejudiciële procedure de belasting van de Hoge Raad toenemen. De Nota 
onderschat op dit punt de risico’s. In ieder geval verschaft zij geen cijfer­
materiaal. Te grote belasting voert op haar beurt tot vertraging die onder 
omstandigheden strijd met artikel 6 EVRM oplevert.
4. Tot besluit wijs ik de regering op twee vraagstukken van wetgevings­
technische aard, waarvan vooral het eerste belangrijke gevolgen kan heb­
ben voor de omvang van het toetsingsrecht.
Het eerste vraagstuk betreft de verhouding tussen het voorgestelde eerste 
en tweede lid van artikel 120 Grondwet. Het eerste lid verbiedt de rechter 
naar de tekst slechts te treden in de beoordeling van de grondwettigheid 
van verdragen. Dit betekent of kan betekenen dat de rechter en andere 
ambten de wetten mogen (en moeten) toetsen aan alle hogere normen, zoals 
algemene rechtsbeginselen. Over de gevolgen van zo een toetsing laat het
1. De Arubaanse staatsregeling bevat een dergelijk stelsel. De toetsing aan de klassieke 
grondrechten van de Staatsregeling en aan verdragen is geheel diffuus.
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eerste lid zich niet uit. Naar mijn oordeel zou een dergelijke toetsing kun­
nen voeren tot buiten toepassing laten van een wet o f tot onverbindend 
verklaring ervan. Het tweede lid betreft, naar de tekst, slechts de toetsing 
van de toepassing van de wet aan de Grondwet. Is die toepassing daarmee 
onverenigbaar, dan mag zij niet plaatsvinden. Is het tweede lid nu bedoeld 
als exclusieve toetsingsregeling o f als een die die van het eerste lid verbij­
zondert? Hoe dit ook zij, de vraag of toetsing van de wet aan algemene 
rechtsbeginselen gewenst is, is een moeilijke. Gezien de veelal grote vaag­
heid en multi-interpretabiliteit van die beginselen ware daarvan naar mijn 
oordeel (voorlopig) af te zien. De Nota betreft overigens primair de vraag 
van de toetsing van (de toepassing van) de wet aan de Grondwet. Wil men 
(wetstechnisch) slechts de mogelijkheid van toetsing aan de Grondwet openen, 
dan ware voor een andere systematiek dan die van de Nota te kiezen. Deze 
lijkt op de oplossing die de staatscommissie Cals-Donner voorstelde en zou 
als volgt kunnen luiden. Bij de bepalingen betreffende de buitenlandse 
betrekkingen (artikel 90 e.v.) ware een bepaling op te nemen conform het 
in de Nota voorgestelde artikel 120, eerste lid. Daarmee zou dat specifieke 
toetsingsverbod weer geplaatst zijn waar het thuishoort, zoals in de oude 
Grondwet het geval was. Na artikel 88 Grondwet ware een bepaling op te 
nemen, luidende:
1. De wet is onschendbaar.
2. Een wet vindt echter geen toepassing, indien deze toepassing niet ver­
enigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van de Grondwet.
Op deze wijze geeft de Grondwet tekstueel precies aan welke de omvang 
van de toetsingsbevoegdheid is. Bovendien wordt aldus duidelijk dat de 
wet enerzijds voor ieder ambt onschendbaar is, anderzijds door ieder ambt 
buiten toepassing moet worden gelaten in geval van strijd van die toepas­
sing met een ieder verbindende bepalingen van de Grondwet. Artikel 120 
zou in dit stelsel vervallen.
Het tweede vraagstuk is dit. De grondwettelijke bepaling die de Nota 
voorstelt spreekt geheel algemeen van "geen toepassing vinden". Deze norm 
richt zich mijns inziens tot alle ambten die met de toepassing van de wet 
zijn belast. Het is daarom twijfelachtig of de wetgever bevoegd is de kring 
van ambten die mogen toetsen te beperken tot de Hoge Raad. Het zelfde 
geldt overigens voor het bestaand artikel 94 Grondwet.
Conclusie. Mijn conclusie luidt dat invoering van de mogelijkheid van toetsing 
aan de een ieder verbindende bepalingen van de Grondwet aanbeveling 
verdient. Concentratie van de toetsing stuit daarentegen op bezwaren. Iedere 
rechter (en ander overheidsambt) zou tot toetsing bevoegd dienen te zijn, 
zowel aan de Grondwet als aan EEG-recht en een ieder verbindende bepa­
lingen van internationaal recht. Toetsing aan algemene rechtsbeginselen 
verdient geen aanbeveling.
Ik hoop de regering met dit advies van dienst te zijn geweest. Tot nadere 
toelichting ben ik gaarne bereid.
